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アメリカ合衆国憲法修正第４条（第４修正）は,「不合理な捜索・押収」
を禁止し，令状は「相当な理由」に基づいて発付されなければならない旨
を規定している
(１)
。そして，令状によらない捜索・押収について，合衆国最
高裁は,「特別に確立され，明確に定義された例外にあたる場合を除いて
不合理である」と述べ，令状による捜索・押収が原則であることを宣言し
ている（令状主義の原則
(２)
)。
令状主義の原則が，人権の保障に最も適した手段であることについては，
多くの論者が認めるところである。合衆国最高裁も，Katz判決以来長年
にわたって，令状による捜索を「原則」として支持し続けている
(３)
。しかし，
判例の言葉ついては，理想論を述べているに過ぎず，今日の法執行実務の
実態を正確に描写しているとは言い難いという指摘がある
(４)
。なぜなら，能
率的・効果的な法執行の必要性が優先される実務においては，数多くの捜
索・押収が，令状によらずに行われているのが現実だからである。令状に
よらない捜索・押収の数が，令状による捜索・押収の数を上回っていると
いう現実を捉えて，原則と例外の「逆転現象」と評する見解もある
(５)
。
どのような場合に「令状主義の例外」が認められるのかについて，合衆
国最高裁は，令状による保護が必要でない場合と，令状を要求することが
不可能ないし困難な場合を挙げている
(６)
。そして，前者については「同意に
基づく捜索」を，後者については「緊急性に基づく捜索」を，令状主義の
例外法理・法則として確立している。
確立された例外法理・法則については，それぞれに判例が蓄積し，学説
が展開されている。しかし，１つの例外法理・法則と，他の例外法理・法
則との間の理論的相関性や，現実の事例における適用関係について述べる
判例や学説は少ない。
本稿においては，第４修正の保護法益の観点から「令状主義の原則」の
内容を確認したうえで，合衆国最高裁が「令状主義の例外」として確立し
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ている「同意に基づく捜索」と「緊急性に基づく捜索」の法的性質につい
て検討する。そして,「同意」が問題とされる状況と「緊急性」が問題と
される状況とが交錯し，その適用関係が錯綜している事例について，判例
・学説を整理することを通して，問題状況の解決に資することを試みる。
Ⅰ 令状主義の原則
アメリカ合衆国憲法修正第４条（第４修正）は，その第１文で「不合理
な捜索・押収」を禁止し（合理性条項)，第２文で「令状は相当な理由に
基づいて発付されなければならない」旨を規定しているが（令状条項)，
そもそも第４修正の「捜索」として令状主義の支配を受けるのは，どのよ
うな態様の法執行行為を意味するのであろうか。また，令状主義の原則と
は，どのような内容を有するものなのであろうか。
（１）第４修正の保護法益と「捜索」
Katz判決以来，第４修正の保護法益は「プライバシー」であると考え
られている
(７)
。Katz判決の賛成意見によると，第４修正の保護法益である
「プライバシー」は,「個人がプライバシーへの期待を表明していたか」
という主観的側面と,「それが社会にとって合理的であるといえるのか」
という客観的側面とで構成されており，それは「プライバシーに対する合
理的な期待（reasonable expectation of privacy)」と訳されている
(８)
。
それと同時に，違法収集証拠排除法則の発展を通して，不合理な「捜索」
によって収集された証拠は，公判から排除されることになった
(９)
。もっとも，
証拠の排除は，違法捜査を抑止し，人権保障の要請に資する一方で，真実
発見の要請とは相容れないことから,「証拠を排除してまで保護するに値
するプライバシーとは何か」が問題とされるようになり，そのような「プ
ライバシー」を侵害する法執行行為こそが，第４修正の「捜索」であると
考えられるようになった。そしてそれ以来，第４修正の保護法益（プライ
バシー）と「捜索」の関係についても，違法収集証拠排除法則との絡みで
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論じられる傾向が強くなった。最終的に合衆国最高裁は，United States v.
Jacobsen事件（1984年）において，第４修正の「捜索」を，社会が合理的
であると認める個人のプライバシー（プライバシーに対する合理的な期待）
を侵害する行為であると定義している
(10)
。
このように，第４修正の「捜索」は，その保護法益との関係において規
範的に定義されているが，当該法執行行為の「法益侵害性」をどのような
基準で評価するのかについては争いがある。そして，それを「対象者のプ
ライバシーが主観的（個別的・具体的）に侵害されたか否か」という基準
で判断する見解に対しては，第４修正の「文言」や法的判断の「客観性」
という観点から疑問の声が投げかけられることになった
(11)
。
そもそも第４修正は,「捜索」の合理性を要請することを通して人権を
保障することを目的とする規定であり，個人が個別的・具体的に「援用・
放棄」しうる性質のものではない
(12)
。主観的（個別的・具体的）なプライバ
シーへの影響を法益侵害の基礎とするならば，対象者の内心（認識）その
ものを問題にせざるを得ないことになり，客観的には同一であるはずの法
執行行為が，対象者の内心（認識）次第で，その法的性質を変容すること
になってしまう。しかし，それでは一般的に「捜索」の態様を特定するの
が困難になるのと同時に，第４修正による保障の客観性を損ない，予見可
能性を奪う危険性をも孕んでいる
(13)
。したがって，ある法執行行為が「捜索」
に該当するのかどうかは，合理的な人間を基礎として，当該法執行行為の
客観的な性質（法益侵害性）という観点から認定していくことが必要とさ
れている
(14)
。
（２）令状主義の内容
令状主義の原則は，形式的な側面と実質的な側面から成り立っている。
すなわち，ある法執行行為を行うのに際して，それが憲法（第４修正）の
理念に適合するための基準を示すのが「相当な理由（実質要件)」であり，
そのような基準を充足しているのかどうかは,「令状手続（形式要件)」を
通して，中立かつ公正な裁判官によって判断される。
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１ 形式的側面（形式要件）
合衆国最高裁によると，ある法執行行為が個人のプライバシーに何ら影
響を及ぼさないのであれば，そのような法執行行為は第４修正の「捜索」
には該当せず，そこに令状主義の支配は及ばない。また，第４修正の「捜
索」に該当し，令状主義が適用される場合であっても，一定の事情の下に
おいては，その要件が免除されることもある。
Katz判決以来,「令状主義」を法執行手続の基本としている合衆国最高
裁ではあるが,「同意又は緊急事態が認められない限りにおいて」と自ら
述べているように，対象者の同意がある場合と，緊急事態である場合につ
いては，特別の配慮を示している
(15)
。
したがって，令状によらない捜索の合理性が問題とされる事例において
は，第１段階として，令状主義が適用されるかどうかが考察され，それが
適用される場合であっても，第２段階として，令状主義の例外にあたるの
かどうかが考察されることになる（２段階構成)。
まず第１段階では，法執行行為による客観的なプライバシーの侵害（法
益侵害性）の有無という観点から，第４修正の「捜索」に該当するかどう
かが考察されることになる。合衆国最高裁によると，例えば，適法な法執
行行為の過程で証拠物を「現認」する行為は，あらかじめ（先行行為を通
して）プライバシーが開披されているという意味において，新たにプライ
バシーを侵害する行為とは考えられていない
(16)
。したがって，そのような
「現認」行為については，第４修正による吟味の対象外とされている（第
４修正の適用外
(17)
)。
それに対して，第２段階では，客観的（外観的）にプライバシーを侵害
する法執行行為であること（第４修正の「捜索」に該当する）を前提とし
て，それが，①令状による保護が必要とされない状況，あるいは，②令状
を要求することが不可能ないし困難であるとされる状況であったのかどう
かが考察される。
このうち，令状による保護が必要とされない状況というのは，捜索の対
象とされる者の「同意」がある場合をいう。対象者の同意がある場合は，
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客観的には「捜索」にあたる法執行行為が行われたとしても，当該法執行
行為に「強制的な要素（プライバシーの主観的側面の侵害)」が認められ
ないことから
(18)
，令状による保護が必要とされない場合として，形式要件
（令状手続）が免除されることになる
(19)
。
それに対して，令状を要求することが不可能ないし困難な状況としては,
「緊急性」に基づく捜索が挙げられる。緊急事態であるにもかかわらず令
状を要求していたのでは，様々な危険が生じる可能性が高いことから，そ
のような状況における「捜索」については，令状を要求することが不可能
ないし困難な場合として，形式要件（令状手続）が免除されることになる
(20)
。
２ 実質的側面（実質要件）
捜査官が法執行行為を行うのに際して，それが憲法（第４修正）の理念
に適合しているのかという基準を示すのが「実質要件」である。
① 相当な理由
第４修正は,「相当な理由（probable cause)」という客観的な基準を設
定することを通して，捜査官に対して，当該捜索・押収を正当化するのに
必要な要素を証明することを要求している。法執行行為の合理性を担保す
る「相当な理由」要件は，対立する利益を適切に調整し，その均衡点
(balancing point）を規律している。すなわち,「相当な理由」というのは，
プライバシーに対する合理的な期待を保護する必要性と，能率的・効果的
な法執行によって真実を発見する必要性という，本質的に相容れない２つ
の対立する利益を，合理的に調整し，調和させる機能を有している
(21)
。
第４修正の文言上，令状による捜索・押収に「相当な理由」が要求され
ることについては明らかであるが（第２文・令状条項)，そのことが，全
ての捜索・押収に対して「相当な理由」を要求する趣旨であるのかについ
ては明らかでない
(22)
。もっとも，令状によらない法執行行為に「相当な理由」
が要求されないのであれば，令状によらない法執行行為の要件が，令状手
続の要件よりも緩やかになり,「令状手続を踏む重大な動機が反故にされ
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る」ことに繋がりかねないことから，第１文の「合理性条項」は，令状手
続の有無にかかわらず，捜査官による捜索・押収が，すべて合理的である
ことを要請する趣旨であると考えられている
(23)
。したがって，合衆国最高裁
が述べているように，令状要件が免除される場合といえども，それが合理
的であるためには,「相当な理由」という実質要件を充足していることが
必要とされる
(24)
。
合衆国最高裁は，捜索を行う「相当な理由」について,「特定の場所か
ら禁制品又は犯罪の証拠物が発見される相当の蓋然性」と定義している
(25)
。
但し，数多くの捜索が令状によらずに行われている現状を踏まえ，令状手
続を奨励する観点から，令状によらない法執行行為に対する「相当な理由」
については，令状手続を踏む場合と比較して，より説得的な証拠による証
明が必要とされる旨を述べている
(26)
。
② 合理的な疑い
第４修正の理念を実現するのに際して,「人権保障」の要請と「真実発
見」の要請とが合理的に調和する均衡点は，必ずしもすべての状況におい
て一致するものではない。ある一定の状況においては,「相当な理由」と
は異なった均衡基準によって個別的にバランスを調整する方が，より合理
的であるということも考えられる。そこで合衆国最高裁は，原則的な均衡
基準としての「相当な理由」ではなく，より緩やかな均衡基準が妥当する
いくつかの例外的状況を見いだし，そのバランスの調整に努めている。
合衆国最高裁は，捜査官による身体の拘束が，短時間かつ最小限のもの
である場合，それを「停止」として従来の「逮捕」と区別し，①当該拘束
に必要性が認められ（必要性)，②拘束の程度が相当である限りにおいて
（相当性)，そのような「停止」行為の合理性が，通常の基準（相当な理
由）よりも緩やかな「合理的な疑い」という均衡基準によって証明されう
ることを認めている
(27)
。さらに，先行する「停止」行為が合理的である場合，
通常よりも緩やかな「合理的な疑い」の基準に基づいて，その身体を「捜
検」することができる旨を判示している
(28)
。
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「合理的な疑い（reasonable doubt)」という用語を正確に定義すること
は難しく，合衆国最高裁も，未だそれを明確にしていない
(29)
。もっとも，
Alabama v. White事件（1990年）において，合衆国最高裁は,「合理的な
疑い」が，以下の２つの意味合いにおいて,「相当な理由」よりも緩やか
な基準とされる旨を述べている。すなわち,「合理的な疑い」は「相当な
理由」と比較して，その質又は量において異なる情報で立証することがで
き，また，そのような情報の信用性についても,「相当な理由」に要求さ
れる情報と比較して，その信用度が低いもので足りるということである
(30)
。
Ⅱ 令状主義の例外
合衆国最高裁は,「令状による保護が必要でない場合」と,「令状を要求
することが不可能ないし困難な場合」について，令状によらない捜索・押
収を許容している。そして，前者については「同意に基づく捜索」を，後
者については「緊急性に基づく捜索」を，令状主義の例外法理・法則とし
て確立している。
（１）同意に基づく捜索
アメリカ合衆国においては，捜索が対象者の「同意」に基づいて行われ
る場合,「令状」及び「相当な理由」によらなくても合理的であるとされ
ている
(31)
｡「同意に基づく捜索（consent search)」は，令状を入手する時間
や，相当な理由をめぐる難しい判断が必要とされないことから，能率的・
効果的な捜査方法として，数多くの事例において活用されている。
１ 同意の性質
同意に基づく捜索に「令状」及び「相当な理由」が要求されない根拠に
ついては争いがある。同意の法的性質をめぐる議論は，第４修正の保護法
益である「プライバシー」の概念を中心として,「捜索」に関する論点と,
「同意」に関する論点とが複雑に絡み合って成り立っている。そのような
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複雑な関係を背景として，同意の法的性質についても，それを伝統的な
「権利放棄」の１つの形態として捉える立場と,「合理的な捜索」を認定
する１つの要素として捉える立場との間で，大きく見解を異にしている。
同意に基づく捜索は，第４修正の「捜索」にはあたらず，令状主義の支
配を受けないのであろうか。それとも，第４修正の「捜索」にあたること
を前提として，全体事情の観点から合理的とされるのであろうか。同意の
性質が問題となる。
① 合理性説
同意に基づく捜索が，第４修正の「捜索」に該当することを前提として
議論を展開するのが「合理性説」の立場である。そこでは，本来であれば
不合理とされる令状によらない「捜索」(第４修正の「捜索｣）が,「同意
の存在」を理由として，正当化される可能性があるのかどうかが問題とさ
れる。そして，同意の存在は，当該「捜索」の合理性を推認する１つの要
素として位置づけられることになる
(32)
。
この立場によると,「同意者の認識」をはじめとする「同意の任意性」
に関する問題についても,「同意」行為それ自体の有効性を判断する要素
としてではなく，そのような同意に基づいた「捜索」が，全体として合理
的であるのかどうかを判断する１つの要素として評価されることになる
（令状主義の例外としての位置づけ
(33)
)。
② 権利放棄説
それに対して，対象者による「同意」をプライバシー権の「放棄」と捉
え，当該「同意」の有効性を，それに続く法執行行為の前提条件とするの
が「権利放棄」説の立場である。
「同意（放棄)」行為と，それに続く法執行行為とを明確に区別し,「同
意」という先行行為が，プライバシーに対する合理的な期待を開披するこ
とに作用するものと考えるこの立場によれば，先行する「同意」行為その
ものの有効性が，それに続く法執行行為の性質を決定するといっても過言
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ではない。すなわち，当該「同意」が有効とされるならば，それに続く法
執行行為は，第４修正にいう「捜索」には該当しないことになる。反対に，
当該「同意」が無効とされるならば，それに続く令状によらない法執行行
為は，不合理な「捜索」であるものとされる
(34)
。
したがって，権利放棄説の立場から厳密に定義するのであれば,「同意
に基づく捜索」という法執行行為は，第４修正の「捜索」にはあたらない
法執行行為ということになる（第４修正の適用外としての位置づけ
(35)
)。
２ 判例
同意に基づく捜索の法的性質について，裁判所はどのような判断を下し
ているのであろうか。かつて裁判所は,「同意」の性質について，修正４
条の保護法益であるプライバシー権の「放棄」と捉える傾向を有していた
(36)
。
ところが，捜査官による同意の要請に対して，被疑者が「同意拒否権」
の存在を知らずに同意したことから，当該同意の「任意性」が争われた
Schneckloth v. Bustamonte事件（1973年）において，合衆国最高裁の多数
意見は,「同意は第４修正の権利放棄を意味するものではなく，むしろ捜
索の合理性を要求する第４修正の要請を充足させるものである」と述べ，
放棄する権利の内容や状況等の認識が要求される伝統的な「権利放棄」の
概念と,「同意」の概念とを明確に区別した
(37)
。そして,「同意の任意性」に
ついても，全体事情を考慮に入れて判断されるべき事項であると述べ，同
意拒否権の存在を知っていることが，有効な同意の前提条件ではないとい
う結論を下している
(38)
。
それに対して，反対意見を執筆したMarshall裁判官は,「令状によらな
い捜索からの自由」という市民的権利を重視する観点から，同意に基づく
捜索が許容されるのは，能率的・効果的な法執行の必要性との調整からで
はなく，市民には，その憲法上保障された権利を「行使しないことを選択
する自由」が認められるからであると述べている
(39)
。それによると，同意に
基づく捜索の合理性は，市民による権利を行使しないという選択，すなわ
ち「放棄」に求められる。
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プライバシーの排他性を強調する反対意見は,「同意」行為を第４修正
の「権利放棄（プライバシーの開披)」であると捉え，法執行行為が合理
的である前提条件として,「同意の任意性（有効性)」に極めて重要な意義
を与えている
(40)
。
３ 検討
同意について，Schneckloth判決の多数意見は，捜索が合理的であるこ
とを推認する１つの要素として位置づけ，反対意見は，プライバシー権の
放棄として位置づけているが，どちらの立場がより説得的といえるのであ
ろうか。
① 学説
学説においても，Schneckloth判決における多数意見（合理性説）と反
対意見（権利放棄説）を前提として，それぞれの立場から議論が交わされ
ている。
まず，合理性説に立つ論者からは，以下の如く述べられている｡「捜索
の合理性」を要求することを通してプライバシー権を保障している第４修
正の趣旨の下においては，客観的に法益侵害性が認められる法執行行為は
「捜索」に該当し，令状主義の支配に服する。その意味において，対象者
の同意がある場合であっても，令状によらない捜索は，不合理であると推
定される。但し，同意が存在する（主観的なプライバシーの侵害が認めら
れない）という事実は，令状によらない法執行行為の不合理性を覆すに足
る事情であり，それを不合理性の「反証」に使用したとしても，人権を不
当に侵害することにはつながらない
(41)
。
もっとも,「捜索」の合理性を認定するのに際して，｢同意の存在｣ につ
いても全体事情の１つとして考察するに過ぎない合理性説の見解に対して
は,「同意行為」の特殊性を軽視するものであり,「プライバシー」への配
慮に欠けるという批判がある
(42)
。
それに対して，権利放棄説に立つ論者からは，以下の如く述べられてい
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る。捜査官が同意を要請しようとする場合，それがいかに誠実かつ真摯に
行われようとも,「強制」の要素を完全に払拭することはできない。すな
わち，同意者が同意についてのルールを十分に理解していない限り，決し
て両者の立場が対等であるとはいえないのである。その意味において，権
利放棄説の核心は,「捜索に対する同意が，その権利を行使しないことの
選択を意味するのであれば，その権利の内容を知らない限り，有効な選択
とはいえない」という点に求められる。したがって,「同意（放棄)」行為
は，それに続く法執行行為の適法性を左右することになるから,「同意者
の認識」をはじめとする「同意の任意性」が，独立の要素（前提条件）と
して慎重に検討されなければならないことになる
(43)
。
このような権利放棄説の見解に対しては，確かに「人権保障」の要請に
資するものではあるが，前提となる「同意」の有効性が個別的・具体的な
事情によって判断され，その結果によって，それに続く法執行行為の性質
（｢捜索」であるのか否か）が左右されてしまうという弱点が指摘されて
いる
(44)
。その点において,「捜索の合理性」を通した人権保障を要請する第
４修正の「文言」の趣旨に反するという批判や,「客観性」を基調として
第４修正の問題を分析する合衆国最高裁（判例）の立場に合致しないとい
う批判を回避するには至っていない
(45)
。
② ｢同意」と「捜索」の関係
Schneckloth判決においては，多数意見（合理性説）と反対意見（権利
放棄説）の対立構造が前面に押し出されているが，それらが本当に相容れ
ない概念を表象しているのかについては，より詳細な議論を要するであろ
う。なぜなら，賛成意見は「捜索」の論点（客観的なプライバシーの侵害）
について述べているのに対して，反対意見は「同意」の論点（主観的なプ
ライバシーの侵害）について述べており，その議論の「階層（段階)」を
異にしていると思われるからである。
このような「階層」の違いに着目し，それらを段階的に整理しようとす
る見解もある
(46)
。それによると，同意に基づく捜索についても，外観的には
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プライバシーに影響を及ぼす法執行行為が行われている（当該法執行行為
に客観的な法益侵害性が認められる）以上，外観（客観性）を重視する現
在の合衆国最高裁（判例）の流れを尊重するのであれば，修正４条の「捜
索」に該当すると考えるのが妥当であるとされる
(47)
。したがって，当該法執
行行為を「捜索」と位置づけ，令状によらない「捜索」の問題として考察
する点において，多数意見の立場の方が判例の流れに忠実なものといえる
(48)
。
しかし，そのような「捜索」の合理性を,「同意」の存在を理由として
正当化（反証）しようとする段階においては，必然的に個別的・具体的な
法益侵害の有無が問題とされなければならないものと考えられる
(49)
。なぜな
ら,「令状手続」や「相当な理由」を免除する根拠を，令状による保護が
必要でないこと（強制の要素がないこと）に求めるのであれば，そこでは，
プライバシーの開披（権利放棄）の態様こそが，合理性の基準として重要
な機能を果たすことになるからである。その意味において，当該捜索の合
理性を認定する段階においては,「同意」の存在を，合理性を推認する全
体事情の１つに過ぎないとする多数意見よりも,「同意の任意性」を重視
する反対意見の方が，より説得力を有することになるであろう
(50)
。
そして,「捜索に該当するのか否か」という論点と,「捜索が合理的であ
るのか否か」という論点を，その階層（段階）を異にする別個の論点と位
置づけるのであれば,「同意」の存在を理由として「捜索」の合理性を証
明（不合理性を反証）するのに際して, 同意の任意性の前提条件として
「同意者の認識」が要求されるのかという問題についても，見解の対立と
直接的な関連性を有するものではないことになるであろう
(51)
。
（２）緊急性に基づく捜索
合衆国最高裁は，令状を要求することが不可能ないし困難な場合に，令
状手続（修正４条の形式要件）を免除している
(52)
。
もっとも,「緊急性」を理由として令状手続が免除される場合であって
も，第４修正の実質要件を充足していることは必要であるとされている。
したがって，捜査官は，当該状況が緊急事態であることについて「相当な
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理由」を有していなければならない
(53)
。
ここでは，令状主義の形式的側面の問題として，令状手続（形式要件）
の免除を基礎づける「緊急性の性質」と，実質的側面の問題として，客観
的基準である「相当な理由」について検討する。
１ 緊急性の性質
合衆国最高裁は，Payton v. United States 事件及び Steagald v. United
States事件において，緊急の必要性が認められる場合に「令状手続」が免
除される旨を述べているが，そのような緊急の必要性を基礎づける「緊急
事態（exigent circumstances)」の性質については，必ずしも明らかにし
なかった。
この点，被疑者が酩酊運転を犯したことについて「相当な理由」を有す
る捜査官が，令状によらずに被疑者宅に立入り，被疑者を逮捕したWelsh
v. Wisconsin事件（1984年）において，訴追側は，被疑者が逃亡する危険
があったこと，証拠が消滅する危険があったこと，そして，公共の安全に
対する危険があったこと等を主張して,「緊急性」に基づく令状によらな
い住居への立入と逮捕の正当化を試みた。合衆国最高裁は，酩酊運転が軽
犯罪であること等を理由として訴追側の主張を退けたが，裁判所による判
断は，そのような危険の存在が「緊急の必要性」を基礎づける要素である
ことを前提としていた
(54)
。
また，第三者の住居に宿泊している被疑者を発見・逮捕するために，令
状によらずにその住居を捜索したMinnesota v. Olson事件（1990年）にお
いて，合衆国最高裁は,「緊急事態」が存在しないことを認定するのに際
して，Minnesota州最高裁が類型化した「危険の内容」を支持している。
それによると，令状によらない捜索・押収は，①被疑者が逃亡する危険を
防止する「緊急の必要性」が認められる場合，②証拠が毀棄・隠匿される
危険を防止する「緊急の必要性」が認められる場合，あるいは，③人の生
命・身体に対する重大な危険を防止する「緊急の必要性」が認められる場
合に正当化される
(55)
。
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このように，合衆国最高裁によると，令状によらない捜索・押収を行う
「緊急の必要性」が認められる「緊急事態」とは，①被疑者が逃亡する危
険がある場合，②証拠が毀棄・隠匿される危険がある場合，③人の生命・
身体等に対して重大な危険が及ぼされる場合であるとされている
(56)
。
すなわち，このような「緊急事態」に直面した捜査官に対して，令状手
続を踏むことを要求するならば，被疑者の逃亡や，証拠の毀棄・隠匿を許
し，公共の安全に対する新たな（２次的な）危険をもたらす可能性が高い
ことから，令状を要求することが不可能ないし困難な場合として，令状手
続（形式要件）が免除される。
もっとも，合衆国最高裁は，令状によらない自動車の捜索について，自
動車の可動性に起因する「緊急の必要性」が認められない場合であっても，
自動車それ自体に対するプライバシーの程度という観点から再考察し，そ
の適法性を認定する傾向がある
(57)
。例えば，Cardwell v Lewis事件（1974年）
において，合衆国最高裁は，その使用目的の観点から，自動車に対するプ
ライバシーの程度が，住居等のそれよりも劣る（ lesser expectation of
privacy）旨を述べている
(58)
。また，South Dakota v. Opperman事件（1976年）
において，合衆国最高裁は，自動車が，住居とは異なり，様々な規制の対
象であることを理由として，令状によらない自動車検査の適法性を支持し
ている
(59)
。そして，California v. Carney事件（1985年）において，合衆国最
高裁は，たとえ自動車を住居として使用していたとしても，それに対して
住居と同等の「プライバシーに対する合理的な期待」が認められるわけで
はない旨を判示している
(60)
。
このように,「可動性（緊急の必要性)」と「プライバシーの程度」を組
み合わせて考察することによって，令状によらない自動車の捜索が，令状
主義の原則に反し，違法であると認定されることは皆無に等しくなってき
ている
(61)
。しかし，United States v. Ortiz事件（1975年）において合衆国最
高裁自身が述べているように，たとえ自動車に対するプライバシーが，住
居等に比べて見劣りするとしても，令状によらない「捜索」の合理性を担
保するためには,「相当な理由」という客観的基準（実質要件）を充足す
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る必要性があることに変わりはないであろう
(62)
。
２ 相当な理由
緊急の必要性が認められる状況においては，令状手続（形式要件）が免
除されるとしても，第４修正の趣旨に鑑みれば，そのような法執行行為の
合理性が，通常の令状手続の場合よりも緩やかな基準によって判断されて
はならない。したがって，捜査官は,「緊急の必要性」について，令状を
請求すれば発付される程度の実質（相当な理由）を証明することが必要と
される。
令状によらない法執行行為を行う「緊急の必要性」は，①被疑者が逃亡
する危険，②証拠が毀棄・隠匿される危険，③人の生命・身体等に対する
重大な危険という「緊急事態」について，当該捜査官が「相当な理由」を
有していたのか否かによって認定される。
そのような「相当な理由」の判断方法が問題となるが，裁判所は，画一
的な基準によらずに，①追跡の有無，②証拠の毀棄・隠匿の容易性，③武
装の有無，④犯罪の重大性，⑤被疑者の認識，⑥令状請求の困難性等，様々
な要素を考慮に入れて個別的・具体的に分析している
(63)
。
このように，緊急性を理由とする令状によらない捜索・押収については,
「相当な理由」の証明を要求されるのが原則であるが，合衆国最高裁は,
「逮捕に伴う捜索」については，捜査官がその「緊急の必要性（相当な理
由)」を証明することを要求していない
(64)
。
逮捕に伴う捜索（search incident to arrest）が合理的とされる根拠につ
いては争いがあるが，その他の（逮捕に伴わない）緊急性に基づく捜索の
場合に，原則どおり「相当な理由」が要求されていることとの対比の観点
から,「逮捕現場」の特殊性に求められる傾向がある。すなわち，被疑者
を「逮捕」する場合，証拠が棄毀・隠匿されたり，逮捕者や付近にいる第
三者の身体・生命に対して，何らかの「危難」が加えられる危険を防止す
べき「緊急の必要性」が認められることから，令状を要求することが不可
能ないし困難な場合として「令状要件」が免除され，また，そのような危
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険が発生する蓋然性が極めて高いことから,「相当な理由」が一般的・抽
象的に充足（推定）されるものと考えられている
(65)
。
この点について，当該行為を第４修正の保護法益との関係から考察し，
適法な逮捕に伴う「捜索」の場合，先行するより重大な侵害とされる「逮
捕」行為によって，個人のプライバシーが適法に開披されていることを理
由として，それに伴う捜索は，第４修正の「捜索」にはあたらないと主張
する見解もある
(66)
。しかし,「逮捕」によって侵害される利益と「捜索」に
よって侵害される利益の相違を重視する立場からは，このような「大は小
をかねる」の理論を持ち出し，それを令状手続が免除される根拠とするこ
と（あるいは，逮捕に関する「相当な理由」を流用し，実質要件を免除す
ること）には問題が多いとされている
(67)
。
逮捕に伴う捜索について，個別的・具体的に「緊急の必要性（相当な理
由)」を証明する必要がないとしても，捜査官の恣意を排除するためには，
当該「捜索」が行われる範囲が，明確に限定されている必要性が認められ
よう
(68)
。
Ⅲ 同意と緊急性の適用関係
「同意に基づく捜索」と「緊急性に基づく捜索」を令状主義の例外法理
・法則として確立している合衆国最高裁ではあるが，現実の事例において
は,「同意に基づく捜索」が問題とされる状況と,「緊急性に基づく捜索」
が問題とされる状況とが交錯し，その適用関係が錯綜する場面が見受けら
れる。
ここでは，その適用関係が争点とされた事例について，裁判所の見解を
整理したうえで，問題となる論点を検討する。
（１）問題となる事例
「同意に基づく捜索」が問題となる状況と,「緊急性に基づく捜索」が
問題となる状況とが交錯し，その適用関係が争点とされた事例としては，
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United States v. Acosta事件（1992年）が挙げられる
(69)
。事件の概要は，以
下の通りである。
DEA（麻薬取締局）と ATF（アルコール・たばこ・銃器取締局）と
Philadelphia市警の捜査官は，合同チームを組織し，薬物取引に関係する
63人を逮捕しようとしていた。
チームのメンバーである５人の捜査官（逮捕班，リーダーは DEA の
Allen特別捜査官）は，Carlos Santiagoを逮捕する任務に就いていた。逮
捕状は Santiagoの居場所を明示するものではなかったが，捜査情報とし
て，Santiagoがいる可能性のある３箇所の住所が与えられていた。
捜査官らが最初に向かった住所には，３階建の集合住宅があった。捜査
官らは，付近の通行人に Santiagoの写真を見せ，情報収集を試みたが，
何の情報を得ることもできなかった。そこで捜査官らは，建物の１階にあ
る部屋（個々のアパート）から順に Santiagoを探し出すという作戦を立
てた。逮捕班のリーダーである Allen捜査官は，２人の捜査官に対して，
Santiagoが逃走することに備えて，建物の背後をカバーするように命じた。
その命令に従って，DeProsperis捜査官は，建物裏庭のフェンスを乗り越
えて立入り，そこに身を潜めて待機した。
建物外側にあるドアベルを鳴らしたところ，建物入口のドアに鍵がかか
っていなかったことから，Allen捜査官は，他の捜査官らを引き連れて，
共用部分に立入った。Allen捜査官は，１階にある１室のドアをノックし，
自らが警察官であることと，令状を持っていることを告げ，住人に対して
ドアを開けるように命令した。その直後，捜査官らは，室内から物音と，
トイレを流す音がするのを聞いた。それと同時に，裏庭に待機していた
DeProsperis捜査官が,「住人が窓から裏庭に物を投げ捨てている」と叫
んだことから，Allen捜査官は，すぐさまドアを壊して室内に立入った
(70)
。
立入ったアパートの室内で，捜査官らは，この事件の被告人となる
Jose Acostaと Manuel Acosta，そして Martha Ovalleがいるのを発見した。
続いて捜査官らは，プレイン・ヴューの状態で現認した薬物等を押収し，
現場の安全確保を行った。現場の安全確保を通して，室内から銃器や多額
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の現金，そして，さらなる薬物等が発見された。また，同種の薬物が，窓
の外の庭でも押収された。しかし，逮捕状の名宛人である Carlos Santiago
はそこにいなかった。２日後，当該アパートの捜索令状を手に入れた警察
は，さらに証拠を収集した。
被告人らは，コカイン販売目的所持などの罪で起訴されたが，当該捜索
・押収手続に違法（令状によらない住居への立入等）があったことを理由
として，違法収集証拠の排除を申し立てた。
２回の審問を経た後，第１審（連邦地方裁判所，Pennsylvania州東地区）
は，当該捜索が被告人らの第４修正の権利を侵害することを理由として，
被告人らの申立を認める決定を下した。
国（訴追側）は，控訴した。
（２）裁判所の見解
本件においては，①集合住宅のエントランス部分について，被告人のプ
ライバシーに対する合理的な期待が及ぶのか，②捜査官が被告人のアパー
トの１室に立入るのに際して用いた手段が，欺罔的・口実的といえるかど
うか，③アパートへの令状によらない立入を正当化するために，捜査官が
意図的に緊急事態を生み出したのかどうか，④集合住宅の裏庭部分につい
て，被告人のプライバシーに対する合理的な期待が及ぶのかなどが争点と
されているが，本稿との関係において特に重要となるのは，次の２点であ
る。
第１に,「告知行為」の法的性質である。すなわち，本件において捜査
官は，被告人らにアパートのドアを開けさせようとして，自らが警察官で
あることと，令状を持っていることを告げているが，そのような「告知行
為」が，居住者から住居への立入に対する「同意」を得るのに十分である
のかという点である。
第２に,「緊急事態」の評価である。本件における「緊急事態」は，捜
査官らがドアをノックし，告知行為を行ったことを契機として生じている。
それは，ある意味において捜査官の法執行行為によって生み出されたもの
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であることから，このような「緊急事態」に依拠して，令状によらない捜
索を正当化することができるのかという点である。
これら２点の評価については，本件の状況を,「同意に基づく捜索」の
観点から考察する立場と,「緊急性に基づく捜索」の観点から考察する立
場との間で大きく異なってくる。
１ 同意の問題として考察する立場
このような状況を「同意に基づく捜索」の問題として考察しているのが，
Acosta事件の第１審（連邦地方裁判所，Pennsylvania州東地区）と，控訴
審（第３巡回控訴裁判所）における反対意見である。
この立場は，捜査官がアパートへの立入を要請した行為（告知行為）に
ついて,「同意に基づく捜索｣，とりわけ「同意の任意性」の観点から考察
している。それによると，本件における捜査官は，逮捕令状を持っている
旨を告げ，自らが住居への立入権限を有するかの如く告知しているが，実
際には権限を有していなかった以上（逮捕令状の名宛人は Santiagoであ
り，本件被告人ではない), ｢任意の同意」を得る手段としては不十分（不
適切）であるとされる
(71)
。
そして,「本件における被告人が，仮に住居への立入に同意していたと
しても，そのような同意は，不任意であると認定されていたであろう」と
仮定した上で，本件における住居への立入を違法であると述べている
(72)
。
また，本件の状況を「緊急性に基づく捜索」であるとする立場に対して
は，捜査官による「告知行為」が正当な権限に基づくものでない以上，捜
査官は，そのような正当性を有しない行為から生じた「緊急事態」に依拠
して，令状によらない捜索（立入・押収）を正当化すべきではないと述べ
ている
(73)
。そして，建物の１階から順に最上階まで立入を要求していくとい
う捜査方法そのものを問題とし，このような捜査方法は，とにかく犯罪者
をいぶし出すことを目的とするものであり,「意図的」に緊急事態を生み
出すことを通して，緊急性に基づく令状によらない捜索を正当化しようと
試みるものであると指摘している
(74)
。
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そして，通常であれば「緊急の必要性」が認められる状況であっても，
それが捜査官の手によって生み出された場合については，そのような「緊
急事態」に依拠して令状によらない立入・押収を正当化することは許され
ないと述べている
(75)
。
２ 緊急性の問題として考察する立場
この事例の状況を,「緊急性に基づく捜索」の問題として考察している
のが，Acosta事件の控訴審（第３巡回控訴裁判所の多数意見）である。
多数意見は，被告側の主張に反論するかたちで，以下の如く述べている。
まず，被告側は，Allen捜査官が,「警察だ，ドアを開けろ，中に入れろ，
逮捕状を持っているぞ」と警告しながらドアをノックした行為が，欺罔的
・口実的な手段に該当し，そのような「告知行為」は，被告人らの同意を
違法に得ようとするものであると主張している
(76)
。
それに対して，多数意見は，本件における捜査官が，緊急の必要性から，
被告人らの同意を得ることなくドアを壊して中に入っているという事実を
指摘して，本件が「同意の任意性」が問題とされる「同意に基づく捜索」
の事例ではないことを明白にしている
(77)
。そして，本件が,「緊急性に基づ
く捜索」の事例であることを前提として議論を展開している。
次に，被告側は，捜査官の「告知行為」そのものが，薬物を窓から投げ
捨てるなどの「緊急事態」を引き起こしたものである以上，そのような
「緊急事態」に依拠して，令状によらない立入を正当化することはできな
い旨を主張している
(78)
。
それに対して，多数意見は，捜査官による「告知行為」を適法と認定し
たうえで
(79)
，被告人らが捜査官の適法な行為に呼応して逃走や罪証隠滅を試
みたからといって，それを「緊急事態」と認定できないわけではない（捜
査官の行為は，その後に生じた状況を違法に生み出したものではない）と
述べている
(80)
。
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３ 検討
本件における最大の問題は，捜査官による「告知行為」が,「任意の同
意」を得る手段としては「不十分（不適切)」であるにもかかわらず,「告
知行為」それ自体としては「違法」とまではいえない点にある。したがっ
て，捜査官による「告知行為」をどのような観点から捉えるのかによって，
その後の法執行行為の法的性質に重大な影響を及ぼすことになる。
この点，本件における状況を,「同意に基づく捜索」の観点から捉える
のであれば，捜査官の告知行為に対する被告人の返答を,「同意の任意性」
の問題として考察することになる。しかし，本件のように，捜査官による
「告知」が行われたが，未だ被告人の「返答（同意行為)」がない段階に
おいて,「告知行為」の内容（文言）から結末（不任意の同意）を推定し，
その後の法執行行為すべてを「違法」と認定してしまうことは，あまりに
も時期尚早であり，その後の法執行行為（その他の例外法理・法則の適用）
の可能性を遮断してしまう点において問題が大きい。そうであるならば，
告知後，同意前に生じた「緊急事態」に対応した捜査官の行為（令状によ
らない住居への立入）については,「緊急性に基づく捜索」の問題として，
その「緊急の必要性」を認定していくのが妥当であるように思われる。
もっとも，本件の状況を「緊急性に基づく捜索」の観点から捉えるとし
ても，本件における「緊急事態」は，捜査官による「告知行為」を契機と
して生じている。そのような「緊急事態」をどのように評価するのか（令
状によらない捜索を行う「緊急の必要性」が認められるのか）については，
次の段階の問題として，別個独立に検討されなければならないであろう。
（３）捜査活動によって生じた「緊急事態」
緊急事態というのは，多くの場合，捜査官と被疑者との「駆け引き」を
通して生じることから，そこには時の流れの偶然性だけでなく，様々な要
素が入り込んでくる。いくつかの裁判所が述べているように，適切かつ積
極的な法執行活動は，ある意味において，常に緊急事態を生ぜしめる可能
性を孕んでいる。Acosta事件においても，捜査官が被告人宅のドアをノ
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ックし,「告知行為」を行ったことを契機として，それに驚いた被告人が，
証拠物の毀棄・隠匿という「緊急事態」とみなされる行為を開始している。
そして，そのような状況を総合的に判断して「相当な理由」を抱くに至っ
た捜査官が,「緊急の必要性」を理由として，令状によらずに住居へ立入
り，証拠物の押収を行っている。
このような事例において，当該緊急事態が，明らかに「違法」な法執行
行為によって生み出されたのであれば，令状手続は免除されず，令状によ
らない捜索・押収によって獲得された証拠は，違法収集証拠（毒樹の果実）
として排除されることについては問題がない。問題となるのは，緊急事態
の発現を予期（期待）する捜査官が，客観的には「適法」な法執行行為を
介在させることを通して「緊急事態」を生ぜしめ，それを根拠（正当な理
由）として，令状によらない捜索・押収を行うという捜査方法の適法性で
ある。このような令状によらない捜索・押収を,「緊急性に基づく捜索」
として合理的と評価することができるのであろうか。
１ 判例の展開
何らかの法執行行為が介在することによって生み出された「緊急事態」
について，令状によらない捜索を行う「緊急の必要性」が認められるのか
どうかは重要な問題である。そして，そのような「緊急事態」の評価につ
いては，合衆国控訴裁判所のレベルにおいて，重大な対立がみられる。そ
の１つは，捜査官の主観（目的・意図）に着目する立場であり，もう１つ
は，法執行行為の客観（適法性）に着目する立場である。
① 捜査官の主観（目的・意図）に着目する立場
いくつかの裁判所は，捜査官の主観に着目し，意図的に緊急事態を生み
出したのか（緊急事態の発現を予期・期待していたのか）という観点から,
「緊急の必要性」の有無を分析している。それによれば，介在させた法執
行行為が客観的には適法であったとしても，捜査官の内心において，令状
手続を潜脱する意図を有していたのであれば，もはや緊急性の例外にいう
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「緊急の必要性」が認められないものとされる。したがって,「意図的」
に生ぜしめた緊急事態に基づいて令状によらない捜索を行うことは，少な
くとも「緊急性」を理由とする限り，違法な捜索であるものと考えられる
(81)
。
例えば，令状を有しない捜査官が，アパートのドアをノックし,「警察
だ，開けろ」と叫んだところ，室内から証拠物を破壊する音が聞こえてき
たことから，ドアを蹴破り，室内に立入った United States v. Timberlake
事件（1990年）において，コロンビア特別区巡回控訴裁判所は，ドアをノ
ックした時点において，捜査官がアパートの無令状捜索を行うのを意図し
ていたことを理由として,「緊急の必要性」が認められない旨を判示して
いる
(82)
。
また，秘密捜査に従事する DEA（麻薬取締局）の特別捜査官が，麻薬
取引の内通者とともに被疑者の家を訪れたところ，DEA捜査官であるこ
とを被疑者に悟られたことから，即座に被疑者を逮捕したうえ，共犯者が
内通者に危害を加え，証拠物を破壊することを防止するために，被疑者の
自宅に立入って共犯者を逮捕し，大量の薬物を押収した United States v.
Thompson事件（1983年）において，第５巡回控訴裁判所は，捜査官が被
疑者宅へ向かう時点において，被疑者が DEA捜査官に気付いて，緊急事
態に発展することを予期していたのかどうかという点を問題としている
(83)
。
そして，麻薬の取引が行われるという情報を情報提供者から得て，被疑
者の自宅の周辺に張り込んでいた捜査官が，被疑者宅から走り去る共犯者
の自動車を停止させたところ，騒動となったことから，捜査官の存在を悟
った被疑者が逃亡し，証拠物を破壊するのを防止するために，直ちに被疑
者宅に立入り，被疑者を逮捕した United States v. Socey事件（1988年）
において，コロンビア特別区巡回裁判所は，緊急事態を引き起こすきっか
けとなった捜査方法の妥当性については問題とせず，捜査官が意図的に緊
急事態を生み出すために自動車を停止させたことを示す証拠は何もないこ
とを理由として，被疑者宅へ立入った際にプレイン・ヴューの状態で現認
・押収した証拠を容認している
(84)
。
このように，捜査官の主観的事情を基礎として「緊急の必要性」を分析
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するのであれば，何らかの法執行行為によって「緊急事態」が生み出され
た場合に「緊急の必要性」が認められるのかどうかは，当該捜査官が，緊
急事態が生じることを「意図（予期・期待)」していたのかどうかに依拠
することになる。したがって，客観的には適法な法執行行為が介在した場
合であっても，捜査官の主観的事情によっては,「緊急の必要性」が認め
られない可能性も出てくる。
② 法執行行為の客観（適法性）に着目する立場
いくつかの裁判所は，Acosta事件における控訴審（第３巡回控訴裁判
所の多数意見）等と同様に，たとえ捜査官が，緊急事態（被疑者の逃亡，
証拠物の毀棄・隠匿）の発現を予期・期待しながら何らかの法執行行為を
行い，実際に緊急事態が生じたとしても，当該法執行行為の性質が客観的
に適法であるならば,「緊急の必要性」が認められると判示している。
例えば，捜査官が，おとり捜査によって得た情報に基づいて，薬物（麻
薬）売買のアジトに赴き，ドアをノックし，自らが警察官であることを名
乗ったところ，被疑者が窓から逃走しようとしたため，器具を使って鍵を
壊して室内に立入り，被疑者らを逮捕し，大量のコカイン，マリファナ等
を押収した United States v. MacDonald事件（1990年）において，第２巡
回控訴裁判所は，たとえノックの時点において「相当な理由（緊急の必要
性)」が認められなかったとしても，ドアをノックし，自らが警察官であ
ることを名乗る行為が適法である以上，違法に「緊急事態」を生み出した
ものとはいえない旨を判示している。そして，裁判所は，捜査官が「緊急
事態」の発現を意図（予期・期待）していたのかどうかは，緊急の必要性
の認定とは無関係であると明言している
(85)
。
MacDonald判決や Acosta判決は,「法執行行為の客観」と「捜査官の主
観」の関係について述べる合衆国最高裁（判例）の立場に忠実なものとい
える。例えば，Scott v. United States事件（1978年）において，合衆国最
高裁は,「捜査官の主観的事情それ自体は，客観的に適法な行為を違法又
は違憲な行為に変えるものではない」と述べている
(86)
。また，Horton v.
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California事件（1990年）において，合衆国最高裁は，プレイン・ヴュー
法理の要件から「偶然性」を排除する理由として,「公正な法執行は，捜
査官の主観に依拠する基準によるよりも，法執行行為の客観に依拠する基
準による方が, より効果的に達成される｣ 旨を述べている
(87)
｡ さらに, Whren
v. United States事件（1996年）において，合衆国最高裁は，第４修正の
問題を分析するのに際して,「捜査官の主観的な事情は，何の役割も果た
さない」と直接的に述べている
(88)
。
MacDonald判決や Acosta判決は，合衆国最高裁が，法執行行為の「客
観」を重視する立場をとっていることに鑑みて，何らかの法執行行為の介
在によって生み出された緊急事態という問題についても，介在させた法執
行行為それ自体の客観的な適法性に焦点を絞って考察している。そして，
介在させた法執行行為それ自体が「違法」と判断される場合に限って，そ
のような法執行行為によって得られた証拠物を，違法収集証拠として公判
から排除しようとしている
(89)
。
２ 検討
何らかの法執行行為の介在によって生み出された「緊急事態」について，
緊急性の例外にいう「緊急の必要性」が認められるのかについて，捜査官
の主観的事情（令状手続を潜脱する意図）を基礎として分析する立場は，
客観性を基調として第４修正の問題を分析する合衆国最高裁の見解と調和
しない（法執行行為の客観に着目する立場の方が，合衆国最高裁の見解に
忠実であるといえる
(90)
)。
反対に，法執行行為の客観（適法性）に着目する立場についても，客観
的な分析という点においては合衆国最高裁の見解に沿うものといえるが，
そこには「緊急性」に係る諸事情が全く反映されていないという批判が可
能である。また，Acosta事件控訴審の反対意見が懸念しているように，
捜査官がドアをノックし，自らが警察官であることを名乗るという「適法」
行為を介在させることによって，いつでもどこでも「緊急事態」を生み出
すことができるようになるのであれば，令状手続そのものを有名無実なも
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のに変えてしまう危険性も指摘しうる
(91)
。
そもそも「緊急性の例外」として令状によらない捜索が認められるのは，
それが「令状を要求することが不可能ないし困難な場合」いえるからであ
る。そうであるならば，このような状況においても，介在した法執行行為
が客観的に適法であるかどうかだけでなく，それが「令状を要求すること
が不可能ないし困難な場合」に該当するのかどうかについても，個別的・
具体的に検討していくことが必要とされよう。
そこで，何らかの法執行行為が介在することによって発現した「緊急事
態」の評価に際しては，介在した法執行行為が客観的に適法であることを
前提にしつつも，例外法理・法則の根拠の観点から一定の「絞り」をかけ
ていく必要性が認められる。そして，この「絞り」をかける際の基準とし
て注目されているのが,「令状手続の可能性」である。
① 令状手続の可能性
いくつかの裁判所は，介在した法執行行為が客観的に適法であることを
前提として,「令状手続の可能性」という観点から絞りをかけている。
例えば，宅配業者（UPS）の事業所で，捜査官が，被疑者宛の２つの小
包（それぞれにコカインの塊が入っている）の内の１つの中身を変え，コ
ントロールド・デリバリー（controlled delivery）に供したところ，小包を
受け取って帰宅した被疑者が，その１つを開け，異変に感づいたことから，
コカインが毀棄されることを防止するために，令状によらずに被疑者宅に
立入り，小包を押収した United States v. Duchi事件（1990年）において，
第８巡回控訴裁判所は，被疑者が小包を受け取る前に令状手続を開始し，
被疑者の帰宅後，電話によって令状手続を完結できたことを理由として，
当該無令状立入から得たすべての証拠を排除している
(92)
。
また，大量のコカインが押収された住居と，被疑者の住居とが関連して
いるという情報を得た捜査官が，その住居を監視し始めた直後に，そこか
ら自動車で立ち去ろうとしている共犯者を発見したことから，それを令状
によらずに逮捕したうえで，被疑者の逃亡や証拠隠滅を防止するために被
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疑者宅へ立入った United States v. Rico事件（1995年）において，第５巡
回控訴裁判所は，当該事象が被疑者宅へ到着した直後に展開したことから,
「捜査官が捜索令状を入手する十分な機会がなかった」と述べ,「令状手
続の可能性」という観点から，捜査官の行為を合理的であると判示してい
る
(93)
。
これらの判例は,「緊急事態」の発現に先立って,「合理的な捜査官」を
基準として，令状手続を開始する機会を有していたのかどうかという観点
から，令状を要求することが不可能ないし困難な場合であったのかどうか
を判断するものである。すなわち,「緊急事態」の発現に先立って，令状
を要求することが不可能ないし困難な事情が存在しないのであれば，捜査
官は，少なくとも令状手続を開始（令状請求）しておかなければならなか
ったのであり，そのような請求を怠ったという客観的な事実をもって「緊
急の必要性」が認められないと評価するものである。
したがって，介在した法執行行為が客観的には「適法」であったとして
も,「緊急事態」の発現に先立って令状手続を開始すべき客観的な事情が
存在したのであれば，そこに「緊急の必要性」は認められず，それを理由
として令状によらない捜索・押収を行うことは許されない。
もっとも，捜査活動は浮動性を有することから，捜査官は，捜査の進展
状況を踏まえて，合理的な時期に令状手続を開始することができるものと
されている
(94)
。それによると，令状手続の不作為（令状を請求しなかったこ
と）が「違法」と認定されるのは，故意に令状請求を怠った（令状主義を
潜脱する意図が認められる）というような場面に限定されることになるで
あろう。しかし,「令状手続の可能性」というのは，法執行行為の「違法
性」を問題としているのではなく,「緊急の必要性」が認められるかどう
かを問題としているに過ぎない。したがって,「緊急の必要性」を認定す
るのに際しては,「合理的な捜査官」の視点に立って，客観的に「令状手
続の可能性」を問うだけで足りるものと考えられる。
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② 段階的考察
法執行行為の客観（適法性）に着目する立場と,「令状手続の可能性」
という基準は，互いに相容れないものではなく，このような状況の解決に
際して，段階的に考察すべき要素であると考えられる。したがって，何ら
かの法執行行為の介在によって緊急事態が生み出された場合に，令状によ
らない捜索・押収を行う「緊急の必要性」が認められるためには，以下の
２つの要素を充足していることが必要とされよう。
第１に，介在した法執行行為それ自体が，客観的に「適法」でなければ
ならない。そもそも，介在させた法執行行為が違法なものであるならば，
｢緊急事態｣ の発現を議論するまでもなく，違法な法執行行為として（違
法収集証拠排除法則の観点から）処理されることになるであろう。
第２に，介在した法執行行為それ自体は「適法」であるとしても,「令
状手続の可能性」が存在してはならない。すなわち,「緊急事態」の発現
に先立って，合理的な捜査官を基準として,「令状手続の可能性」を残す
のであれば，令状を要求することが不可能ないし困難な場合とはいえない
ことから，令状手続は免除されない。
なお，たとえ「緊急の必要性」が認められない場合であっても，一連の
法執行行為が，直ちに「違法」と認定されるのではないということには注
意を要する。なぜなら，ここで認定しているのは，あくまで令状によらな
い法執行行為を行う「緊急の必要性」であり，当該法執行行為の「違法性」
を認定しているのではないからである
(95)
。すなわち,「緊急の必要性」が認
められないということは,「緊急性に基づく捜索」という例外法理・法則
が適用できないということを意味するにとどまり，その他の例外法理・法
則の下において，令状によらない捜索・押収が認められる可能性は残され
るのである。例えば，適法な法執行行為を介在させた時点において「緊急
の必要性」が否定される場合であっても，その状況をプレイン・ヴュー法
理の要件である「先行する適法な法執行行為」と評価することは許されよ
う。したがって，プレイン・ヴューの状態で観察した証拠物を令状によら
ずに押収することの適法性は，また別の問題として考察されることになる
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であろう。
お わ り に
令状主義の原則については，第４修正の制定過程や，第４修正の文言の
観点から，その意義や合理性の本質を研究するものが数多く存在している。
また，令状主義の例外法理・法則についても，その根拠や要件などを研究
するものが数多く存在している。しかし，様々な例外法理・法則の相関関
係や適用関係を議論するものは意外に少ない。
本稿においては,「同意に基づく捜索」と「緊急性に基づく捜索」の適
用関係を研究することを通して，ひとえに令状によらない法執行行為とい
えども，そこには，①令状主義の「原則」と「例外」の関係，②令状主義
の「不適用」と「例外」の関係，③例外法理・法則の根拠・要件等，様々
な論点が複雑に絡み合っていることを明らかにした。そして，法執行行為
の適法性（合理性）を認定するのに際しては，それを法執行行為の客観的
側面から分析する立場と，捜査官の主観的側面から分析する立場とが存在
し，対立していることを明らかにした。
令状主義の原則（憲法第33条・35条）を規定するのと同時に，適正手続
の理念を受けて「強制処分法定主義」(刑事訴訟法第197条１項但書）を規
定する日本国の法制度の下においては，法律に規定のない「緊急捜索・差
押え」等を行うことは許されていない。また,「同意に基づく捜索」につ
いても，一般的には「強制にわたらない限り」において「任意処分」とし
て認められると解されているが，住居の捜索等については，犯罪捜査規範
によって「実務上」禁止されている。したがって，我が国の現状において
は,「同意に基づく捜索」が問題となる状況と「緊急性に基づく捜索」が
問題となる状況とが交錯し，その適用関係が錯綜するという場面は少ない
かもしれない。
現在，我が国においては,「取調べの可視化」や「弁護人の取調立会権」
という「人権保障」の要請から導かれる理論の法制化に向けた議論が活発
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である（2009年末現在)。今後，それらが法制化される場合，それに対応
する「真実発見」の要請として，能率的・効果的な捜査方法の必要性が模
索されることになるであろう。そして，その過程においては,「司法取引」
の導入などに加えて,「同意に基づく捜索（住居等を含む)」や「緊急捜索
・差押え」等の法制化に向けた議論が巻き起こることも予想される。その
意味において，今の段階からアメリカ合衆国の議論を参考にして，その
「要件」や「適用関係」を整理しておくことは，非常に重要かつ有意義で
あるように思われる。
その具体的な検討は今後の課題として，本稿はこれで閉じることにした
い。
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る。
(90) Scott v. United States 436 U.S. 128 (1978); Horton v. California, 496 U.S.
128 (1990); Whren v. United States, 517 U.S. 806 (1996).
(91) United States v. Acosta, 965 F. 2d 1248, 1262 (3rd Cir. 1992). 本件の
ような捜査方法を認めるのであれば，逮捕令状の名宛人がかつて住んで
いた集合住宅にたまたま住んでいる現在の住人は，そのプライバシーが
重大な危険に晒されることになると指摘している。
(92) United Stetes v. Duchi, 906 F. 2d 1278, at 128485 (8th Cir. 1990).
(93) United Stetes v. Rico, 51 F. 3d 495, at 50203 (5th Cir. 1995).
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収」の問題として捉え,「令状主義の潜脱」あるいは「権利濫用」の見
地から，全体としての違法性を分析する見解もある（ John M. Burkoff,
“Bad Faith Searches”, 57 N.Y.U.L. Rev. 70, at 84107 (1992))。しかし，
これについては,「緊急性」の認定と「違法性」の認定とを混同するも
のであるという批判も可能であろう。
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Applicability of Consent and Exigent Circumstances
OKUBO Masato
In the United States of America, the Fourth Amendment to the Constitution
prohibits unreasonable searches and seizures, and stipulates that a warrant
must be issued on the basis of probable cause. The Supreme Court (of the
United States) rules that warrantless searches and seizures are “per se unrea-
sonable under the Fourth Amendment―subject only to a specifically estab-
lished and well-delineated exceptions” proclaiming that a warrant must be
obtained for a search or a seizure (the warrant requirement).
In this article, “consent search” and “exigent circumstances exception” es-
tablished by the Supreme Court as “exceptions to the warrant requirement”
are examined in the light of the Fourth Amendment to the Constitution. Al-
though the Supreme Court established both “consent” and “exigent circum-
stances” as “exceptions to the warrant requirement”, applicability of
“consent” or “exigent circumstances” is complex in certain cases. This article
also aims at classifying these cases and theories in terms of the applicability so
that it may help to disentangle the complications within them.
